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D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perell6 Doménech
D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cdrdoba Castroverde

En Madrid, a 4 de febrero de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion nimero 6404/2018, interpuesto por Repsol Comercial de Productos
Petroliferos S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales dofia Gloria Teresa Robledo Machuca
con la asistencia letrada de don Alberto Rueda Garcia, contra la sentencia de 5 de junio de 2018, dictada
por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso
numero 82/2014, sobre resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia dictada en el
expediente de vigilancia VS/652/07, en el que han intervenido como partes recurridas la Administracién del
Estado, representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado y la Confederacion Espafiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio, representada por el Procurador de los Tribunales don David Garcia Riquelme con la
asistencia letrada de dofia Lourdes Ruiz Ezquerra.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccioén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Adminsitrativo de la Audiencia Nacional, dicto
sentencia el 5 de junio de 2018, con los siguientes pronunciamientos en su parte dispositiva:

"1.- ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., contra la resolucién de 20 de diciembre de 2013,
de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, recaida en el expediente
VS/652/07.

2.- Anular la referida resolucion tan solo en lo relativo a la obligacién impuesta en el ordinal cuarto de su parte
dispositiva, sobre publicacion en la pagina web de la entidad recurrente, al ser en este extremo no ajustada a
Derecho.

3.- No hacer expresa imposicion de las costas causadas.

SEGUNDO.- Notificada la sentencia, se presento escrito por la representacion procesal de Repsol Comercial de
Productos Petroliferos S.A., ante la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, manifestando su intencién de interponer recurso de casacion, y la Sala, por auto de 4 de octubre de
2018, tuvo por preparado el recurso, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal, por auto de 15 de marzo de 2019, dictado por la Seccién
de Admisidn se acordé:

1°) Admitir el recurso de casacién n° 6404/2018 preparado por la representacion procesal de Repsol
Comercial de Productos Petroliferos S.A. contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccidn Sexta) de la Audiencia Nacional, de 5 de junio de 2018 (procedimiento ordinario 82/2014).

2°) Declarar que las cuestiones planteadas en el recurso que presentan interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia son las siguientes:

(i) La interpretacion de los articulos 41.2 y 53.2.b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
en relacion con el articulo 42.5 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero, a fin de determinar cual es el alcance y cudles los limites del contenido de las
resoluciones dictadas en los procedimientos de vigilancia instruidos por la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia. Se trata, en particular, de precisar si tales resoluciones pueden modificar o innovar las
obligaciones y/o medidas que, en su caso, contuviere la resolucién sancionadora cuyo cumplimiento se verifica.

(ii) Aclarar, completar, matizar o, incluso, corregir la jurisprudencia sentada en la sentencia de esta Sala Tercera
n.° 753/2018, de 8 de mayo , respecto de la naturaleza de los procedimientos de vigilancia del cumplimiento
de resoluciones sancionadoras de la CNMC, por lo que concierne al alcance del control judicial en tales
procedimientos de vigilancia.

3°) Ordenar la publicacion de este auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo,
con sucinta mencion de las normas que seran objeto de interpretacion.
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CUARTO.- La parte recurrente presento, con fecha 9 de mayo de 2019, escrito de interposicidn del recurso de
casacion, en el que expuso los motivos en que se fundamentaba.

En primer lugar, aduce la parte recurrente la vulneracién de los articulos 24.2 CE, 1.7 C.C,, 11.3 LOPJ y
67.1 LJCA, constituida por la negativa de la Sala de instancia a resolver sobre los motivos de nulidad de la
declaracién de incumplimiento contenida en la resolucion de vigilancia, que le ha causado indefensiéon material,
pues se trata de cuestiones que fueron suscitadas en el proceso, y dicho error ha viciado igualmente el examen
de los limites establecidos en las resoluciones de vigilancia, pues la sentencia recurrida ha partido de un criterio
de oportunidad que deriva erroneamente de la STS Cercasa, para considerar que la CNMC puede adoptar
cualquier medida que le parezca conveniente en cualquier momento y sin limite alguno.

Estima la parte recurrente que el Tribunal de instancia ha malinterpretado la sentencia Cercasa porque
la naturaleza provisional de la declaraciéon de incumplimiento no lleva a suponer, como hace la sentencia
recurrida, que no haya necesidad de examinar los argumentos de fondo alegados para su anulacién.

Como segundo motivo de impugnacidn alega la parte recurrente la vulneracion de los articulos 41.2 LDC y
42.5 RDC, en relacion con el articulo 53.2 LDC, asi como los principios de seguridad juridica e interdiccién de
la arbitrariedad, pues el procedimiento de vigilancia tiene naturaleza ejecutoria, ya que tiene por unica finalidad
controlar el cumplimiento por las partes sancionadas de las obligaciones determinadas en un acto previo y,
en su caso, compeler al interesado si se aprecia incumplimiento, pero no cabe admitir que la CNMC imponga
nuevas obligaciones en el expediente de vigilancia, tengan o no la misma finalidad o idéntico objetivo que
aquellas impuestas en el acto previo, pues si se admitiera tal cosa la CNMC podria indefinidamente revisar,
reformular o modificar estas obligaciones. Afiade la parte recurrente que tampoco cabe apelar al espiritu de
la resolucién previa para completar las obligaciones que dicho acto no impuso. En suma, la parte recurrente
considera que el procedimiento de vigilancia no puede convertirse en un procedimiento de modificacién o
innovacién de una obligacién determinada en un acto previo, y rechaza que la CNMC tenga la facultad legal de
imponer nuevas obligaciones con la excusa de que son necesarias o adecuadas para el cumplimiento de una
obligacion previamente determinada, como ha sucedido en el presente caso, segun resulta del andlisis de los
dispositivos de la resolucién de vigilancia en relacién con los correspondientes dispositivos de la resolucién
sancionadora.

Finaliza Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A. su escrito de interposicién solicitando a la Sala que
dicte sentencia que estime el recurso de casacion, fijando jurisprudencia en los términos indicados en su
recurso, con estimacion del recurso contencioso administrativo interpuesto en la instancia.

QUINTO.- Se dio traslado a las partes recurridas, para que manifestaran su oposicion, lo que verificé la
representacion de la Administracién del Estado por escrito de 17 de junio de 2019, en el que alegd que el
alcancey los limites de las declaraciones de incumplimiento en un procedimiento de vigilancia es una cuestién
resuelta por la Sala en la sentencia de 8 de mayo de 2018, que ha sido confirmada por la sentencia de
22 de mayo de 2019, y afiadié que la sentencia recurrida en absoluto dice que el acuerdo recurrido de la
CNMC modifique las medidas y obligaciones previamente establecidas, sino que por el contrario no entiende
que exista la imposicién de obligaciones nuevas, porque distingue entre el contenido de la obligacion y el
modo de cumplimiento, tratdndose de una cuestién de apreciacién de los hechos si en este caso el modo de
cumplimiento se enmarca dentro de la obligacion.

Finaliz6 el Abogado del Estado su escrito solicitando a la Sala que desestime el recurso de casacion y confirme
la sentencia recurrida, con costas.

La representacion de Confederacién Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio presento escrito de
27 de junio de 2019, mediante el que se opuso al recurso de casacion, negando que la sentencia impugnada
infringiera los preceptos aducidos en el escrito de interposicion. Considera la parte recurrida que la sentencia
de la Audiencia Nacional no reconoce que la resolucién de vigilancia modificara las obligaciones contenidas
en la resolucién sancionadora, sino que de forma expresa concluye precisamente lo contrario, pues razoné
que los compromisos y obligaciones impuestos en la resolucién de vigilancia se corresponden con las
intimaciones de la resolucién sancionadora, sin que esta conclusién factica, de valoracién de los elementos
probatorios que constan en autos, pueda ser revisada en casacion. Aflade la parte recurrida que la resolucién
de vigilancia intimd a las sociedades recurrentes al cumplimiento de las mismas obligaciones contenidas enla
resolucién sancionadora, como resulta de la comparacion que efectla entre las partes dispositivas de ambas
resoluciones, de las que resulta que no se modifican ni innovan las intimaciones de la resolucién sancionadora,
sino que se garantiza su cumplimiento.

Concluye la parte recurrida su escrito de oposicidn al recurso interesando a la Sala:
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(i) Que declare no haber lugar y, por lo tanto, desestime el recurso de casacidn interpuesto por Repsol CPP
frente a la sentencia recurrida, acordando no casar o anular la misma.

(i) Que no resuelva el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Repsol CPP frente a la resolucion
de vigilancia, manteniendo su validez.

(iii) Que imponga las costas a la parte recurrente.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones, se sefialé para la celebracion de vista publica de este recurso el dia 21
de enero de 2020, fecha en que dicha diligencia ha tenido lugar.

La vista publica de este recurso se celebré de forma conjunta con la de los recursos de casacién 5549/2018, y
5945/2018, interpuestos por BP Oil Espafia S.A.U. y CEPSA Comercial Petréleo S.A. frente a las sentencias de
la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de fechas 23 de mayo
y 14 de mayo de 2018, recaidas en procedimientos en los que se impugnaba la misma resolucion de la Sala
de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, de fecha de 20 de
diciembre de 2013 (expediente de vigilancia VS/0652/07 REPSOL/CEPSA/BP), que se encuentra en el origen
del presente recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por Repsol Comercial de Productos Petroliferos S.A. recurso de casacion contra la
sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha
5 de junio de 2018, que estimo en parte el recurso contencioso administrativo 82/2014, interpuesto por dicha
mercantil contra la resolucidn de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, de 20 de diciembre de 2013, dictada en el expediente de vigilancia VS/0652/07 Repsol/
Cepsa/BP.

La estimacion del recurso contencioso administrativo por la sentencia de la Audiencia Nacional se limité al
apartado cuarto de la parte dispositiva, que ordenaba la publicacién de la resolucién en la pagina web de la
recurrente.

Dice en efecto la sentencia recurrida en su fallo:

1.- ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién procesal de
REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS S.A. contra la resolucién de 20 de diciembre de 2013,
de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, recaida en el expediente
VS/652/07.

2.- Anular la referida resolucion tan solo en lo relativa a la obligacion impuesta en el ordinar cuarto de su parte
dispositiva, sobre publicacion en la pagina web de la entidad recurrente, al ser en este extremo no ajustada a
derecho.

3.- No hacer expresa imposicién de las costas causadas.

La resolucién de la CNMC de 20 de diciembre de 2013, que como decimos result6é anulada por la sentencia
de la Audiencia Nacional Unicamente en su apartado cuarto relativo a la publicacién, efectud los siguientes
pronunciamientos en su parte dispositiva:

"PRIMERO.- Declarar el incumplimiento parcial de la Resolucién de la extinta CNC de 30 de julio de 2009, en
particular de su dispositivo TERCERO, CUARTO Y QUINTO apartado iv.

SEGUNDO.- Declarar que el cumplimiento de la mencionada Resolucidn debe ser total y efectivo para la remocion
de los efectos anticompetitivos de las practicas declaradas prohibidas en la misma.

TERCERO.- Instar a Repsol, Cepsa y BP para que adopten las medidas necesarias para el cumplimiento completo
de la Resolucidn de 30 de julio de 2009. En particular instarles para que:

1. En relacién con los contratos de comisién y los contratos de reventa indiciada a precio de referencia en los que
los distribuidores sean empresarios independientes a los efectos de la normativa de competencia, adopten las
medidas necesarias para que el precio de trasferencia o de cesion del carburante atienda a criterios objetivos de
forma que su determinacion no desincentive la realizacién por parte de las estaciones de servicio de descuentos,
para evitar que el operador fije indirectamente por esta via el PVP.

2. Tomen las medidas necesarias para la cesacion de las préacticas consistentes en el establecimiento de
cldusulas en las que las comisiones a percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona donde se ubica la
estacion de servicio. Para ello, las tres operadoras deberan adoptar y comunicar las correspondientes adendas
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a los contratos vigentes, previa autorizacion de su contenido y procedimiento de comunicacion por parte de la
Direccién de Competencia en el marco de la vigilancia de esta Resolucién.

3. Establezcan previa aprobacion de la Direccion de Competencia, un sistema de acceso continuo e
indiscriminado de las estaciones de servicio a todos los descuentos compartidos (totales y correspondientes a
cada parte) de los clientes de cada tarjeta de fidelizacion.

CUARTO.- Ordenar a Repsol, Cepsa y BP la publicaciéon en su pagina web, en el plazo de un mes a contar
desde la notificacion de la presente Resolucion, de la parte resolutiva de la presente Resolucién. En caso de
incumplimiento se les impondra una multa coercitiva de 600 € por cada dia de retraso.

QUINTO.- Repsol, Cepsa y BP justificaran ante la Direccion de Competencia el cumplimiento de la totalidad de
las obligaciones impuestas por la Resolucion de 30 de julio de 2009 y en los anteriores apartados de la presente
Resolucion.

SEXTO.- Interesar a la Direccion de Competencia la apertura de un procedimiento sancionador por los
incumplimientos declarados en el dispositivo primero de esta Resolucién y para que vigile y cuide el
cumplimiento de esta Resolucion.”

Necesariamente para resolver el presente recurso hemos de tener en cuenta también la resolucién de la CNMC
de 30 de julio de 2009, de cuya vigilancia se trataba, que en su parte dispositiva contenia las siguientes
declaraciones y decisiones:

"PRIMERO.- Declarar que REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE
SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A. han infringido el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 16 de julio de Defensa
de la Competencia y el articulo 81.1 del Tratado CE, al haber fijado indirectamente el precio de venta al publico
a empresarios independientes que operan bajo su bandera, restringiendo la competencia entre las estaciones
de servicio de su red y entre el resto de estaciones de servicio.

SEGUNDO.-Declarar que todos los contratos que incluyen clausulas en virtud de las cuales el principal le traslada
a la otra parte firmante del acuerdo riesgos comerciales o financieros no insignificantes seran tratados, a efectos
de la aplicacion del Derecho de la Competencia, como contratos de reventa.

TERCERO.- Declarar que cualquier cldusula contractual que figure en los contratos de suministro de carburante
de REPSOL, CEPSA Y BP en la que se establezca que el precio de adquisicion del combustible se referencia al
precio maximo o recomendado, ya sea el de la propia estacion de servicio o de los competidores del entorno, es
contraria al articulo 7 de la LDC y 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto
equivalente a este tipo de cldusulas.

CUARTO.- Declarar que cualquier cldusula contractual que figure en los contratos de suministro de carburante
de REPSOL, CEPSA Y BP en la que se establezca que las comisiones/margenes a percibir se calcularan a niveles
similares a los de la zona donde se ubica la estacion de servicio objeto del contrato es contraria al articulo 1
delaLDC y 81 del TCE, asi como también cualquier uso comercial que tenga un efecto equivalente a este tipo
de cldusulas.

QUINTO.- Intimar a REPSOL, CEPSA y BP a que, a partir de la notificacion de la presente resolucién, tomen las
medidas necesarias para la cesacion de todas aquellas practicas que contribuyan a la fijacion indirecta del
precio de los combustibles a la venta en Estaciones de Servicio de las redes abanderadas por REPSOL, CEPSA
y BP en las que los gestores sean empresarios independientes a los efectos de la aplicacién de las normas de
competencia y, en particular:

i. Con el fin de que los precios aplicados a los clientes figuren correctamente en los tickets justificativos de
compra emitidos por los terminales de pago propio, tanto para el cliente como para el gestor de la EESS, no
podran operar en dichos terminales sistemas que dificulten la introduccién manual del precio de venta final en
cada operacion de venta. El precio maximo/recomendado no podra estar incorporado en dichas terminales.

ii No podran operar en su red sistemas en los terminales de punto de venta que impidan o dificulten conocer y
obtener justificantes de los descuentos practicados, bien para su uso como justificante de un gasto promocional
o para justificar una rectificacién de factura.

iii No podran emplear en su red sistemas de facturacion que obstaculicen las rectificaciones de facturas que
sean precisas para reflejar los descuentos practicados por el gestor de la estacion de servicio.

iv No podran ocultar el conocimiento por parte del gestor de la estacion de servicio del descuento total que se
aplica al cliente de cada tarjeta de fidelizacion cuando dicho descuento es compartido, asi como de la cuantia
que le corresponda.
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SEXTO.- Imponer a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A una multa de CINCO MILLONES
DE EUROS (5.000.000€) por la infraccién sancionada.

SEPTIMO.- Imponer a CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO S.A. una multa de UN MILLON OCHOCIENTOS MIL
EUROS (1.800.000€) por la infraccién sancionada.

OCTAVO.- Imponer a BP OIL ESPANA S.A. una multa de UN MILLON CIEN MIL EUROS (1.100.000€) por la
infraccién sancionada.

NOVENO.- Intimar REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE SERVICIO
S.A. yBP OIL ESPANA S.A para que en el futuro se abstengan de realizar las practicas sancionadas y cualesquiera
otras de efecto equivalente.

DECIMO.- Ordenar a REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS, S.A., CEPSA ESTACIONES DE
SERVICIO S.A. y BP OIL ESPANA S.A la publicacién, a su costa y en el plazo de dos meses a contar desde la
notificacion de esta Resolucidn, de la parte dispositiva de esta Resolucién en las pdginas de economia de dos
de los diarios de informacidn general de mayor difusion en todo el territorio nacional. En caso de incumplimiento
se le impondra una multa coercitiva de 600 € por cada dia de retraso.

UNDECIMO.- Los sancionados, justificara ante la Direccién de Investigacion el cumplimiento de la totalidad de
las obligaciones impuestas en los anteriores apartados.

DUODECIMO.- Instar a la Direccién de Investigacion para que vigile y cuide del cumplimiento de esta
Resolucién."

SEGUNDO.- En los antecedentes de hecho de esta sentencia se ha hecho cita del auto de esta Sala de 15
de marzo de 2019, de admision del presente recurso de casacion, que delimita la cuestion planteada en este
recurso que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, que consiste en: (i)
interpretar los articulos 41.2y 53.2 b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia en relacion
con el articulo 42.5 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008, de
22 de febrero, a fin de determinar cual es el alcance y los limites del contenido de las resoluciones dictadas en
los procedimientos de vigilancia instruidos por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, y en
particular, de precisar si tales resoluciones pueden modificar o innovar las obligaciones y/o medidas que, en
su caso, contuviere la resolucién sancionadora cuyo cumplimiento se verifica, y (ii) aclarar, completar, matizar
0, incluso, corregir la jurisprudencia sentada en la sentencia de esta Sala n® 753/2018, de 8 de mayo, respecto
de la naturaleza de los procedimientos de vigilancia del cumplimiento de resoluciones sancionadoras de la
CNMC, por lo que concierne al alcance del control judicial en tales procedimientos de vigilancia.

TERCERO.- En el primer motivo del recurso de casacion, que ha quedado resumido en el antecedente de hecho
4° de esta sentencia, denuncia la parte recurrente la vulneracién de los articulos 24.2 CE, 1.7 del CC, 11.3
LOPJ y 67.1 LJCA, por negarse a resolver sobre los motivos de nulidad de la declaracién de incumplimiento
contenida en la resolucién de vigilancia, y la malinterpretacién de la jurisprudencia establecida por esta Sala
en la sentencia Cercasa.

La parte recurrente no precisa en este motivo cuales fueron las pretensiones formuladas en la demanda que
no fueron resueltas por la sentencia impugnada, mas alla de su referencia a " los motivos de nulidad de la
declaracion incumplimiento”.

En su demanda, la parte recurrente plantedé en sus fundamentos de derecho los siguientes motivos de
impugnacion: la omision del tramite de audiencia (FD 1°), la infraccidn de los limites de la vigilancia, por
considerar que la resolucién de vigilancia ha alterado el contenido del acto previo, al ampliar el rango de las
obligaciones contenidas en el mismo (FD 2°), la ilegalidad de la medida u obligacién impuesta en el dispositivo
tercero, apartado 1, de la resolucidn de vigilancia (FD 3°), la ilegalidad de la medida u obligacién impuesta en el
dispositivo, apartado 3, de la resolucion de vigilancia (FD 4°) y laimprocedencia de la obligacién de publicacién
de la parte dispositiva de la resolucién de vigilancia (FD 5°).

La sentencia recurrida (FD 3°) hizo correcta mencion de los motivos de impugnacién alegados por la parte
actora en sudemanday subrayé (FD 4°), para su mejor comprension, que la resolucién de vigilanciaimpugnada
contenia un doble pronunciamiento, de un lado la declaracion de incumplimiento parcial de la resolucion
sancionadora y de otro la imposiciéon de determinadas medidas para asegurar el cumplimiento, lo que se
evidencia con la simple lectura de su parte dispositiva, sin que sea criticable el analisis por separado de
ambas cuestiones, pues la declaracién de incumplimiento es un presupuesto de la adopciéon de medidas u
obligaciones encaminadas a asegurar el cumplimiento.

Seguidamente, la sentencia recurrida traté de las cuestiones planteadas en la demanda, resolviendo sobre
el primer motivo de impugnacién relativo a los defectos formales en la tramitacion del expediente de
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vigilancia (FD 4°), los motivos de impugnacion segundo a cuarto relativos a la ilegalidad de las medidas u
obligaciones determinadas en la resolucién de vigilancia (FD 5° a 9°) y el quinto motivo de impugnacién sobre
la improcedencia de la publicacion de la resolucion (FD 10°).

Aunque, como se ha dicho, la parte recurrente no concreta cuales son los motivos de nulidad expuestos en
su demanda vy relativos al pronunciamiento de incumplimiento que la sentencia impugnada ha dejado sin
respuesta, hemos de sefialar que la sentencia impugnada, reproduciendo los razonamientos de la sentencia
de la misma Sala de fecha 23 de mayo de 2018, recaida en recurso contencioso administrativo 39/2014
interpuesto por otra empresa contra la misma resolucién de vigilancia, si consideré de forma expresa
acreditado el incumplimiento de la resolucion sancionadora (FD 8°), en base a los documentos obrantes en el
expediente, en particular, los informes de la CNE, el andlisis de los contratos suscritos por las empresas con
posterioridad a la resolucién sancionadora, los términos de las intimaciones y los informes de la Direccién de
Investigacion.

También alega en este motivo la parte recurrente que la sentencia impugnada incurrié en una malinterpretacién
de la sentencia Cercasa de esta Sala del Tribunal Supremo, al interpretar que la provisionalidad de la
declaracién de incumplimiento implica no revisar la legalidad de la resolucién de vigilancia.

Se refiere la parte recurrente a la sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 2018 (recurso 527/2016), en la
que fijamos nuestro criterio sobre el alcance y contenido de las resoluciones de la Comisidon Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) en los expedientes de vigilancia. En dicha sentencia analizamos
la regulacion del procedimiento de vigilancia del cumplimiento de las resoluciones y acuerdos de la CNMC,
contenida en los articulos 41 de la Ley 17/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), y 42 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia,
y en interpretacion de dichos preceptos mantuvimos que el procedimiento de vigilancia, que no tiene caracter
sancionador, tiene por objeto constatar el estado de cumplimiento de una obligaciéon impuesta por el érgano
regulador y, en su caso, instar al cumplimiento de la obligacién sometida a vigilancia mediante la imposicion
de multas coercitivas.

En el marco de este limitado alcance, de verificacién del estado de cumplimiento de una obligacién, la
conclusion natural del procedimiento sera una declaracion de cumplimiento o incumplimiento, y en caso de
constatarse un incumplimiento, el 6rgano regulador podra instar o incentivar el cumplimiento de la obligacién
sometida a vigilancia con imposicion de multas coercitivas, sin que por el contrario los resultados del
procedimiento de vigilancia, en especial la declaracién de incumplimiento, que es una apreciacion circunscrita
al momento en que se dicta, impliquen necesariamente que tal incumplimiento suponga la comisién de la
infraccién descrita en el articulo 62.4.c) LDC.

En igual sentido, la posterior sentencia de esta Sala, de 22 de mayo de 2019 (recurso 663/2019), dictada ya
en el marco del nuevo recurso de casacion introducido por la reforma de la Ley de la Jurisdiccion operada
por Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, insisti6 en que la esencia de la decisién adoptada por la CNMC en
un expediente de vigilancia es la de encontrarse circunscrita al tramite en que se produce y tener la finalidad
de constatar la situacién para "incentivar el cumplimiento de la obligacién", sin condicionar la decisién que
eventualmente pudiera dictarse en un futuro procedimiento sancionador.

La indicada sentencia fijé la siguiente doctrina jurisprudencial en respuesta a las cuestiones planteadas en el
auto de admisién de aquél recurso de casacion:

La declaracién de incumplimiento realizada en un procedimiento de vigilancia de Defensa de la Competencia,
tiene un alcance limitado (verificar el estado de cumplimiento de una obligacién) y circunscrita al momento
en que se ha desarrollado el procedimiento, y tiene por finalidad incentivar el cumplimiento de la obligacién.
Pero dicho pronunciamiento no prejuzga el resultado de un posterior procedimiento sancionador ni implica la
declaracion de una responsabilidad por la comisién de una infraccién, especificamente la existencia de una
infraccién grave contemplada en el articulo 62.4.c) de la Ley de Defensa de la Competencia.

La sentencia impugnada no infringid, sino al contrario, siguié y aplicé en su enjuiciamiento los criterios
jurisprudenciales de esta Sala a que acabamos de referirnos.

Asi, la sentencia impugnada efectta (FD 7°) una amplia referencia a la doctrina jurisprudencial contenida en la
sentencia de esta Sala de 8 de mayo de 2018, en la que es dificil apreciar ninguna clase de malinterpretacion,
pues se trata de una cita amplia a la vez que literal.

Las consideraciones relativas al alcance de la resolucién de vigilancia, limitado a la verificacién del estado
de cumplimiento de una obligacién y a la naturaleza provisional de esa constatacion del incumplimiento, no
son propias de la sentencia impugnada, sino que forman parte del criterio jurisprudencial de esta Sala que
la sentencia recurrida asume, sin que en ningiin momento llegue a la conclusién, como sostiene la parte
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recurrente, de que esa naturaleza provisional de la constatacion del incumplimiento impida revisar la legalidad
de la resolucién de vigilancia, como lo evidencia la respuesta que efectla, segun antes se ha indicado, a todos
los motivos de impugnacién que la parte recurrente habia formulado en su demanda.

Sin perjuicio de que, como indica la sentencia del Tribunal Constitucional 101/1992, la exigencia constitucional
de motivacidon no impone una respuesta pormenorizada, punto por punto, a cada una de las distintas
alegaciones de las partes, el primer motivo del recurso de casacén no puede prosperar, pues la sentencia
impugnada ha dado unarespuesta fundada en derecho a los motivos de impugnacién de la resolucién recurrida
que la parte recurrente articul6 en su demanda.

CUARTO.- En el segundo motivo del recurso la parte recurrente efectia sus alegaciones en relacién con las
cuestiones que el auto de admision de esta Sala habia declarado de interés casacional, sobre el alcance y
limites de las resoluciones de vigilancia de la CNMC.

Las mismas cuestiones han sido tratadas por la Sala en la sentencia de esta misma fecha, recaida en el recurso
de casacién 5945/2018, cuyos razonamientos ahora seguimos por razones de unidad de criterio y seguridad
juridica.

Tras la referencia ya efectuada a los pronunciamientos de esta Sala de 8 de mayo de 2018 y 22 de mayo
de 2019, sobre el alcance y contenido las resoluciones de la CNMC en los procedimientos de vigilancia, nos
adentramos en la cuestion delimitada en forma particular por el auto de admisién del recurso de casacion,
sobre si las referidas resoluciones de la CNMC pueden modificar o innovar las obligaciones y medidas de la
resolucién sancionadora cuyo cumplimiento se verifica.

En realidad, tanto la sentencia impugnada como los escritos de interposicién del recurso y oposicién de
las partes, expresan un parecer coincidente -en lineas generales- en que la respuesta a la precisa cuestion
planteada en el auto de admision ha de tener un sentido negativo.

En los antecedentes de hecho Cuarto y Quinto de esta sentencia hemos resumido las posiciones de la parte
recurrente, del Abogado del Estado y de la Confederacién Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio
recurrida, que con diferentes argumentaciones consideran que una resolucion de un expediente de vigilancia
no puede innovar ni modificar las obligaciones impuestas en la resolucién sancionadora cuyo cumplimiento
se vigila, y sin llegar a efectuar una declaracién de caracter general sobre esta cuestion, lo cierto es que la
sentencia recurrida niega expresamente que, en este caso concreto, la resolucidon impugnada del expediente de
vigilancia haya introducido nuevos compromisos e impuesto obligaciones no previstas en la previa resolucién
sancionadora, sino que considera que las obligaciones impuestas en la resolucidon impugnada persiguen
el mismo objetivo y finalidad que las impuestas en la resolucién sancionadora, por lo que rechaza que la
resolucion impugnada esté exigiendo " "medidas distintas”, pues "aunque tienen una formulacion distinta, lo
cierto es que es idéntico el objetivo que se persigue” (FD 9°).

En el plano de la respuesta de caracter general que nos exige el auto de admision del recurso de casacion,
con valor de criterio jurisprudencial que admita su aplicacion a otros supuestos, coincidimos con las tesis
de las partes en este recurso, que niegan la posibilidad de que el érgano regulador innove o modifique en un
expediente de vigilancia las obligaciones previamente acordadas en un expediente sancionador.

La LDC regula separadamente las facultades de la CNMC y el contenido de las decisiones que puede adoptar
en un procedimiento sancionador y en un procedimiento de vigilancia.

En el primer procedimiento, de acuerdo con el articulo 53 LDC, las resoluciones de la CNMC podran declarar la
existencia de conductas prohibidas en la propia LDC o en los articulos 81y 82 del Tratado CE, y en consonancia
con tales declaraciones, podran las resoluciones de la CNMC, ademas de imponer las multas autorizadas por la
ley, contener érdenes de cesacion de las conductas prohibidas en un plazo determinado, o de remocion de los
efectos de las practicas prohibidas e imponer condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales
o de comportamiento.

En cambio, en los expedientes de vigilancia el contenido de las resoluciones que pueda adoptar la CNMC esta
limitado por la propia naturaleza del procedimiento, que de acuerdo con el articulo 41.1 LDC se contrae a vigilar
la ejecucion y cumplimiento de determinadas resoluciones previas, entre ellas las acordadas en materia de
conductas restrictivas.

Atendidos su distinta naturaleza y régimen juridico, es claro que el expediente de vigilancia tiene vedada
la adopcién de las medidas y obligaciones estructurales y de comportamiento que la LDC restringe a los
procedimientos sancionadores que finalicen en la declaracion de la existencia de conductas prohibidas en la
LDC o enlos articulos 101 6 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, de lo que se sigue que la
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resolucién de un expediente de vigilancia que innove o modifique o altere sustancialmente lo decidido en un
procedimiento sancionador seria contraria a los citados articulos 41y 53 LDC.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, la ejecucién de una resolucidon sancionadora puede requerir en
ocasiones de un periodo de tiempo mds o menos prolongado, o puede presentar diferentes fases o grados de
cumplimiento, o plantear diferencias sobre el debido cumplimiento entre la CNMC y las partes obligadas, por lo
que laresolucién del expediente de vigilancia, a los efectos de cumplir su funcién de incentivo de cumplimiento
de lo acordado, no puede limitarse a repetir miméticamente las declaraciones de la resolucién sancionadora,
desatendiendo el estado de la ejecucion, sino que deberd ajustarse o adaptarse a las circunstancias que exija
en cada momento el debido cumplimiento de lo resuelto.

Esa adaptacion o ajuste a las circunstancias que presente la ejecucion habra de observar, no obstante, los
estrictos limites que resultan de la naturaleza de la resolucién de vigilancia, que no puede innovar, ni modificar
ni alterar de forma sustancial las medidas u obligaciones acordadas en el procedimiento sancionador, ni
dictarse con un objeto o finalidad distinto del de asegurar e incentivar su cumplimiento.

A estos limites de las resoluciones del expediente de vigilancia habran de anadirse los derivados de la
observancia del principio de proporcionalidad, que el articulo 53.2.b) de la LDC impone expresamente para
la adopcién de condiciones u obligaciones en los expedientes sancionadores, de forma que lo acordado en
el expediente de vigilancia debera respetar el principio de proporcionalidad en relacién con la ejecucion y el
cumplimiento de la obligacién que se vigila.

Establecido lo anterior, la determinacién de si lo acordado en un expediente de vigilancia innova o modifica
las condiciones u obligaciones impuestas en un expediente sancionador, o se limita a ajustar o adoptar
dichas obligaciones al grado de cumplimiento y estado que presente la ejecucion, sin incurrir en ningun
exceso, pertenece al pronunciamiento de cada caso concreto, pues exigira I6gicamente el contraste o la
comparacion entre las particulares decisiones de los procedimientos sancionador y de vigilancia, en relacién
con las circunstancias concurrentes en cada ejecucion.

Examinamos a continuacion, en aplicacién de los anteriores criterios, si las medidas y obligaciones
determinadas en la parte dispositiva de la resolucién impugnada suponen una innovacién o modificacién
respecto de lo acordado en la resolucién sancionadora de 30 de julio de 2009, y en ultimo término, un exceso
de la CNMC en el gjercicio de los limites de la potestad de vigilancia, como sostienen |la parte recurrente.

En la resolucion sancionadora, el Consejo de la extinta CNC (hoy CNMC) parte de que los acuerdos entre los
operadores mayoristas y los distribuidores minoristas a que se refiere el expediente son acuerdos verticales,
que deben ser analizados en el marco regulatorio configurado por el Reglamento (CE) 2790/1999, de la
Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, y por la Comunicacion de la Comisién
relativa a las Directrices relativas a las restricciones verticales, que establece los criterios de aplicacién del
Reglamento (2000/C-291/01).

De conformidad con las anteriores normas, la exencién prevista en el articulo 2 del Reglamento para
determinados acuerdos de empresas que operen en planos distintos de la cadena de produccidn o distribucién,
no se aplicara a aquellos acuerdos verticales que directa o indirectamente, por si solos 0 en combinacién
con otros factores bajo control de las partes, tengan por objeto la restriccion de la facultad del comprador de
determinar el precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor pueda imponer precios maximos o recomendar
un precio de venta, siempre que estos no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo como resultado de
presiones o incentivos procedentes de cualquiera de las partes (articulo 4 del Reglamento citado).

La resolucion sancionadora de 30 de julio de 2009 lleg6 a la conclusion (FD 15°) de que los precios maximos
o recomendados por las operadoras se convertian en los precios de venta al publico aplicados por la gran
mayoria de las estaciones de servicio de las respectivas redes (asi sucedia en mas del 91% de las estaciones
de servicio abanderadas por REPSOL, en mas del 95% de las abanderadas por CEPSA y en mas del 75%
abanderadas por BP), y que dicha fijacion indirecta de precios era el resultado de una serie de factores que
dependian total o parcialmente de la actitud de las operadoras, que tiene como efecto el desincentivar al titular
de la estacion de servicio para que fije sus precios por debajo de los precios maximos/recomendados.

Las medidas acordadas por la resolucién sancionadora estan dirigidas a poner fin a los factores bajo control
directo de las operadoras que, de acuerdo con la misma resolucién, producian el efecto de la fijacion indirecta
de precios de venta al publico, y se refieren a las cldusulas contractuales sobre el precio de adquisicién del
combustible (dispositivo tercero), a las clausulas sobre comisiones/margenes (dispositivo cuarto) y otras
practicas que contribuyen a la fijacién indirecta de precios (dispositivo quinto, apartados i a iv).
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Debe sefalarse, en primer término, que los dispositivos tercero y cuarto de la resoluciéon sancionadora no
se limitan a contener unas declaraciones sin consecuencias, pues declaran contrarias al articulo 1 LDC y 81
del TCE determinadas clausulas, y la orden de cesacion en las mismas, que debia por tanto ser objeto de
vigilancia, resulta clara del resto de los dispositivos de la resolucion sancionara, en especial, del dispositivo
quinto, que intima a las operadoras para que, a partir de la notificacién de la resolucién, "tomen las medidas
necesarias para la cesacién de todas aquellas prdcticas que contribuyan a la fijacién indirecta del precio del
combustible en las Estaciones de Servicio de las redes abanderadas por REPSOL, CEPSA y BP en las que los
gestores sean empresarios independientes a los efectos de la aplicacion de las normas de competencia." Y
asimismo, la intimacién al cese de las conductas a que se refieren los dispositivos segundo y tercero resulta
del dispositivo noveno, que contiene la expresa intimacion a las operadoras "para que en el futuro se abstengan
de realizar las prdcticas sancionadas y cuales quiera otras de efecto equivalente.”

Como antes se ha visto, la resolucion de vigilancia, después de declarar en su dispositivo primero
el incumplimiento parcial de la resolucion sancionadora y de afadir en el dispositivo segundo que el
cumplimiento de la resolucion sancionadora debe ser total y efectivo para la remocién de los efectos
anticompetitivos de las practicas declaradas prohibidas, insta a las operadoras a las que se refiere
el expediente a que adopten las medidas necesarias para el cumplimiento completo de la resolucién
sancionadora y, en particular, insta a las operadoras a la adopcion de tres medidas (numeradas del 1 al 3),
gue se corresponden respectivamente con el cumplimiento de los dispositivos tercero, cuarto y quinto iv) de
la resolucion sancionadora.

En el FD 1° de esta sentencia quedaron reproducidas las partes dispositivas de la resolucion sancionadora y
de vigilancia que seguidamente vamos a analizar.

La primera de las medidas, que se corresponde como decimos con el dispositivo tercero de la resolucion
sancionadora, se refiere a las practicas en relacion con el precio de transferencia o cesion del carburante, sin
que la Sala aprecie que tal medida tenga un significado cualitativamente distinto, modificador o innovador de
la intimacién al cese de la conducta descrita en el apartado tercero de la resolucién sancionadora.

Asi, en primer lugar, el ambito de aplicacién de la medida de vigilancia, que se extiende a "los contratos de
comision y los contratos de reventa indiciada a precio de referencia en que los distribuidores sean empresarios
independientes a los efectos de la normativa de competencia”, no excede ni sobrepasa sino que se encuentra
desde luego comprendido en el ambito de aplicacion mas amplio del dispositivo tercero de la resolucién
sancionadora, que se refiere "cualquier clausula contractual que figure en los contratos de suministro de
carburante”, bien entendido que los contratos de suministro a los que se refiere la resoluciéon sancionadora,
segun resulta tanto de su FD 12° como del dispositivo segundo, son aquellos, cualquiera que sea su
denominacidn, a los que resulten de aplicacién las normas de defensa de la competencia, en cuanto el titular
de la estacion de servicio sea un empresario independiente por asumir, en una proporcioén no insignificante,
una parte de los riesgos financieros o comerciales.

La primera intimacion (dispositivo tercero, apartado 1) que se acuerda en el expediente de vigilancia consiste
en la adopcion por las operadoras de "las medidas necesarias para que el precio de transferencia o de cesidn del
carburante atienda a criterios objetivos de forma que su determinacion no desincentive la realizacién por parte
de las estaciones de servicio de descuentos, para evitar que el operador fije indirectamente por esta via el PVP".

La Sala considera que la medida acordada no incurre en ningin exceso en relacién con la intimacién al
cumplimiento del dispositivo tercero de la resolucién sancionadora. A tal conclusion llegamos porque se insta
a las operadoras a la adopcién de las "medidas necesarias”, sin determinar cudles sean estas, que deberan
ser decididas por las operadoras sancionadas; ademas, no supone ninguna discrepancia con la resolucién
sancionadora que se refiera la resolucion de vigilancia a "precios de trasferencia o de cesién del carburante”, en
lugar de a "precios de adquisicién”, pues ya hemos comentado que la resolucién sancionadora es clara al indicar
que se refiere a los contratos de suministro de combustible sujetos al derecho de la competencia, incluyendo
por tanto los contratos denominados de comisién impropia, en los que el titular de la estacion de servicios
asume riesgos comerciales o financieros, como resulta del dispositivo segundo de la resolucién sancionadora,
que expresamente declara que "todos los contratos que incluyen cldusulas en virtud de las cuales el principal le
traslada a la otra parte firmante del acuerdo riesgos comerciales o financieros no insignificantes seran tratados,
a los efectos de la aplicacion del Derecho de la Competencia, como contratos de reventa”.

La indicacién de que tal precio atienda a criterios objetivos es una referencia al modo de cumplimiento de la
cesacion en la conducta prohibida, que resulta de la propia resolucién sancionadora, pues ésta en su FD 142
explica, en relacion con la formacién del precio de adquisicidn -que considera como el primero de los factores
que produce el resultado de que el precio maximo/recomendado se comporte en la practica como un precio
fijo-, que ello es debido a que el precio de adquisicion se fija en base a dos parametros controlados por la
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operadora: el precio de referencia y la comision/descuento; e insiste en que la alternativa a esta forma de fijar
los precios de adquisicién consiste en referenciarlos a un precio no controlado por la operadora.

Finaliza el dispositivo tercero apartado 1 de la resolucion de vigilancia con la indicacion a las operadoras de
que la fijacion del precio de adquisicidn se efectue de forma que "no desincentive la realizacion por parte de las
estaciones de servicio de descuentos, para evitar que el operador fije indirectamente por esta via el PVP", lo que
es una instruccién plenamente coherente con lo resuelto en la resolucion sancionadora, que explica en su FD
15° que los factores que dependen total o parcialmente de las operadoras, que alli se detallan y entre los que
se encuentra el de fijaciéon de un precio maximo/recomendado, tienen como efecto el claro desincentivo para
el titular de la estacién de servicio para fijar sus precios por debajo de los precios maximos/recomendados,
y por tanto, supone la fijacién indirecta de precios.

La segunda intimacién acordada en la resolucién de vigilancia (dispositivo tercero, apartado 2) impone a
las operadores "la cesacidn de las prdcticas consistentes en el establecimiento de cldusulas en las que las
comisiones a percibir se calcularan a niveles similares a los de la zona donde su ubique la estacién de servicio’,
sin que pueda apreciarse ninguna clase de modificacién o alteracion en relacién con el dispositivo cuarto de la
resolucién sancionadora, que declara contrarias al articulo 1 LDCy 81 TCE las cladusulas del mismo tenor literal
y los dispositivos quinto y noveno de la resolucién sancionadora, que ordenan a las operadoras la cesacion en
las practicas sancionadas. Tampoco supone ningun exceso del dispositivo que examinamos de la resolucion
de vigilancia que disponga que las operadoras deberan adoptar y comunicar las correspondientes adendas
a los contratos vigentes, previa autorizacién por parte de la Direccién de Competencia, pues no se trata sino
de la indicacion sobre la forma de acreditacion del cumplimiento de una de las intimaciones de la resolucién
sancionadora, que por otra parte, ya ordenaba a las operadoras sancionadas, en su dispositivo undécimo, que
justificaran ante la Direccion de Investigacion el cumplimiento de la totalidad de las obligaciones impuestas
en su parte dispositiva.

En cuanto a la tercera de las intimaciones o medidas de la resolucién de vigilancia (dispositivo tercero, apartado
3), no es sino una reiteracion de la intimacion del dispositivo quinto, letra iv) de la resolucion sancionadora,
ajustada a las circunstancias de su incumplimiento parcial.

En efecto, la resolucién sancionadora, en su dispositivo quinto, intimaba a las operadoras para que tomaran
‘las medidas necesarias" para la cesacion de todas aquellas practicas que contribuyan a la fijacién indirecta
del precio de los combustibles en las estaciones de servicio por ellas abanderadas. En coherencia con
los razonamientos de la resolucién sancionadora (FD 14 y 21), que detalla los factores bajo control de las
operadoras que, de forma directa o indirecta, limitan los incentivos de las estaciones de servicio a realizar
descuentos, conduciendo a la fijacién indirecta de precios prohibida por las normas de la competencia y objeto
de sancién, entre los que figuraba "la falta de informacidn al titular de la estacion de servicios de los descuentos
compartidos y aplicados”, el dispositivo quinto apartado iv) de la resolucién sancionadora contenia la orden o
medida de que las operadoras afectadas al expediente "no podran ocultar el conocimiento por parte del gestor
de la estacion de servicio del descuento total que aplique al cliente de cada tarjeta de fidelizacién cuando dicho
descuento es compartido, asi como de la cuantia que le corresponda”.

También en este caso llegamos a la conclusion de que la medida que examinamos de la resolucidn de vigilancia
no excede de los limites propios de este expediente, sino que se limita a incentivar el completo e integro
cumplimiento de la correlativa medida del expediente sancionador. En particular, la precisién de la medida de
vigilancia de que el sistema de acceso a los descuentos compartidos debia ser "continuo e indiscriminado”, no
es sino una respuesta a las formas de cumplimiento propuestas por algunas operadoras, que habian sometido
elacceso alainformacion de los descuentos al requisito de la previa solicitud mediante un concreto formulario,
estimando la resolucién de vigilancia que tal acceso limitado o condicionado a la previa solicitud no daba
debido efecto a lo decidido, pues la resolucién sancionadora prohibié a los operadores que ocultaran a los
gestores de la estacion de servicio el conocimiento relativo a los descuentos, sin excepciones ni sujecion
a requisitos de solicitud previa de la informacién, por lo que no cabe apreciar que la medida de vigilancia
constituya una modificacion o innovacion de la intimacion efectuada en la resolucién sancionadora.

QUINTO.- También alega la parte recurrente, a propésito del dispositivo tercero, apartado 1, que el mismo
impone una obligacion ilegal, porque implica la modificacién de la naturaleza juridica de contratos licitos.
Considera al respecto que la CNMC carece de competencia para ilegalizar una modalidad contractual, como
es el régimen de comisidn por cuenta ajena, obligando a alterar la naturaleza juridica de estos contratos, lo que
constituye una grave intromisién en la libertad contractual y la libertad de empresa, que vulnera los articulos
33y 38 CE.

Lo que propone la parte recurrente con tales alegaciones es traer al debate sobre la conformidad a derecho
de las medidas de vigilancia las cuestiones atinentes a la legalidad de las medidas impuestas en la
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resolucién sancionadora, cuestiones sobre las que quedoé cerrado el debate al agotarse la via de los recursos
jurisdiccionales interpuestos contra la referida resolucién sancionadora.

Si hemos llegado a la conclusién de que la medida de comportamiento que se determina en el expediente
de vigilancia no excede, ni innova, ni modifica la correspondiente medida de comportamiento impuesta en
el expediente sancionador, no cabe ya reabrir, con ocasion de la impugnacién del expediente de vigilancia,
un nuevo debate sobre la legalidad de la medida, con el argumento de que se trata de una medida que
desnaturaliza el contrato de comisién o agencia, pues tal cuestiéon quedé ya definitivamente resuelta en
el debate seguido en relacién con la resolucién sancionadora, que finalizé en la via jurisdiccional con las
sentencias de este Tribunal Supremo de fechas 22 de mayo de 2015 (recurso 658/2013 interpuesto por Repsol
Comercial de Productos Petroliferos S.A.) y 2 de junio de 2015 (recursos 4502/2012 interpuesto por BP Oil
Estaciones S.A.U. y 297/2013, interpuesto por Cepsa Comercial Petréleo S.A.).

En todo caso, las sentencias de esta Sala de 4 de mayo de 2007 (recurso 1890/2002 y 4 de diciembre de 2009
(recurso 6136/2007), ya establecieron, con apoyo en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 14 de diciembre de 2006 (asunto C-217/05), dictada en respuesta a una cuestién prejudicial planteada en el
primero de los recursos de casacién acabados de citar, que los contratos de suministro en exclusiva en régimen
de comisién entre las operadoras y las estaciones de servicio, con asuncién por estas de riesgos significativos,
eran contratos sujetos a las normas de la competencia, que no podian beneficiarse de la exencidn prevista en
el Reglamento 1984/1983 respecto de las practicas anticompetitivas establecidas en el articulo 81 del TCE.

La resolucién sancionadora de la CNMC de 30 de julio de 2009, dedica un apartado (FD 12°) a delimitar el
ambito de los contratos entre las operadoras de productos petroliferos y las estaciones de servicio a que
se refiere, precisando que desde la 6ptica del derecho a la competencia, los contratos de distribucion de
carburante solo admiten una division, de un lado los contratos de distribucion (CODO y DODO), sujetos a las
normas de la competencia, cualquiera que sea la denominacién, contratos de agencia no genuinos, contratos
de suministro o compraventa, y de otro lado, los contratos de agencia (genuina), a los que en principio no
se les aplica el articulo 1 LDC, siendo el elemento determinante diferenciador la asuncion de riesgos por los
empresarios titulares de las estaciones de servicio, y por ello el dispositivo segundo de la indicada resolucién
sancionadora declara que "todos los contratos que incluyen cldusulas en virtud de las cuales el principal le
traslada a la otra parte firmante del acuerdo riesgos comerciales o financieros no insignificantes serdn tratados,
a efectos de la aplicacion del derecho de la competencia, como contratos de reventa".

No se trata, entonces, de que la CNMC desnaturalice el contrato de comisidn, como afirma la parte recurrente,
sino que ha considerado, en resolucién firme, que los contratos de distribucién de carburante, cualquiera que
sea su denominacién, en los que la operadora traslada al titular de la estacion de servicio riesgos comerciales
o financieros no insignificantes, estan sujetos a las normas de defensa de la competencia, y en consecuencia
no pueden incluir cldusulas que resulten contrarias a las prohibiciones establecidas en los articulos 1 LDC y
101 TFUE.

De conformidad con lo anteriormente razonado, procede la desestimacién del recurso de casacion.

SEXTO.- De lo expuesto en los precedentes razonamientos juridicos, esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, dando respuesta a la cuestién planteada que presenta interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia, declara que los articulos 41 y 53 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia y 42 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, deben interpretarse en el sentido de que las resoluciones de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en los expedientes de vigilancia no pueden innovar
o modificar lo previamente decidido en el procedimiento sancionador de cuya vigilancia se trate, debiendo
limitarse la resolucion de vigilancia a la verificacion del estado de cumplimiento de lo resuelto en el expediente
sancionador, y en caso de constatarse un incumplimiento a instar o incentivar el cumplimiento, sin perjuicio de
la adopcién de las demas medidas de ejecucion contempladas en los citados articulos 41y 42 del Reglamento
de DC.

Sin que sea preciso aclarar, matizar o corregir la jurisprudencia de esta Sala establecida en la sentencia de 8
de mayo de 2018 (recurso 527/2016), que ha sido reiterada en la sentencia de 22 de mayo de 2019 (recurso
66372019).

SEPTIMO.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, respecto de las costas ocasionadas en
este recurso de casacién cada parte abonard las causadas a su instancia y las comunes por mitad, al no
apreciarse mala fe o temeridad, manteniéndose el pronunciamiento de la sentencia recurrida sobre las costas
de la instancia.

12



-
Ropesridrimionl ' | JURISPRUDENCIA

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

Declarar no haber lugar al presente recurso de casacién numero 6404/2018, interpuesto por Repsol Comercial
de Productos Petroliferos S.A., contra la sentencia de 5 de junio de 2018, dictada por la Seccién Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso nimero 82/2014, sin imposicién
de costas en esta instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D.José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D?. Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor D. Diego Cérdoba Castroverde

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr. D. José
Maria del Riego Valledor, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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